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Ueber den Ursprung der condictio incerü '■ 
und ihr Verhältnis zur actio incerta ex 

stipulatu. 

. . . certum autem, an incertum 
dicat, cognitio ipsius praetoris est. 

Paulus 1. sing. s. t. quem, 
iniur. agatur. 

Die Untersuchung des Stipulationsproblems 
erfordert zugleich die kritische Würdigung der sto^ 
flieh mit ihr zusammengehörigen condictio: eine 
Aufgabe, welcher der Verf. sich umsoweniger ent- 
ziehen wollte, als er dieses Rechtsinstitut, in einer 
Abhandlung,^ die gleichzeitig mit der vorliegen- 
den, der Öffentlichkeit übergeben wird, stellenweise 
schon berührt hat. Es handelt sich um das vielleicht 
am meisten bestrittene Gebiet des römischen Rechts, 
d. h. um ein Rätsel, das mit seinen vielen unge- 
wissen Punkten, grade heute lebhafteres Interesse, 
als jemals beansprucht ; ein Rätsel, das selbst der mit 
der Philologie verbündeten Romanistik, nicht zu lösen 
gelang, ohne dass sie offene Fragen zurückgelassen 
hätte. Desshalb beurteilt W. Stintzing, oder besser 
gesagt der den W. Stintzing anführende Klingmüller, 

* Die stipulatio als verborum obligatio im römischen Recht 
Kolozsvär, 1907 (ungarisch.). 

1* 
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ganz richtig die Sachlage, wenn er behauptet: 
„Ein^ Seitenast in der Entwicklung der Kondiktionen 
bedeutet die condictio incerti, deren Entstehungs- 
geschichte nach Stintzing auch jezt noch ein Rätsel 
ist, deren Existenz in der Litteratur z. T. über- 
haupt bestritten wird " (der Begriff des Rechtsgrun- 
des, Bresl. 1901. p. 99.). Es sei dem Verf. gestattet 
diese Frage, die sicherlich mehr als blos interessant 
sein dürfte, einer kurzen Prüfung zu unterziehen; 
schon weil ihm diese Erörterung als Ergänzung der 
erwähnten Abhandlung unentbehrlich schien, deren 
Resultate daher selbstverständlich mitberücksichtigt 
werden sollen, freilich diesmal nur auf ein Quellen- 
material gestützt, wie es eben zur Verfügung stand. 
Eingehendere Beweisführung und Quellenkritik, in 
einer so vielumstrittenen Frage, kann selbstverständ- 
lich nur einer spätem Zeit vorbehalten bleiben. * 

Was die classisch-römische Condictionstermino- 
logie betrifft, so wird neuerdings von anerkannter 
Seite die Behauptung aufgestellt, dass die condictio 
certi „ursprünglich ein Pleonasmus war" und dass 
man die „historische Grundlage veriiess", sobald 
man in der Kaiserzeit sich „gewöhnte": einseitige 
strenge Klagen auf ein incerlum, als condictio zu 
bezeichnen. Dieser herrschenden Ansicht, glaubt der 
Verf. die Meinung entgegenstellen zu dürfen, dass 
vielleicht nicht sowohl die römische Jurisprudenz, 
falls man ihr diese , Begriffserweiterung* wirklich 
zumuten darf, als vielmehr die neuere Fachwissen- 
schaft, von der „historischen Grundlage" in dem 

» Offenbar nur Druckfehler, statt des Acc. Einen! 
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Moment sich entfernt hat, in welchem sie die con- 
dictio auf das certum beschränken wollte. Unter 
wiederholter Hinweisung auf Alles, was in der o. a. 
Abh. über den Gegensatz cerium-incertum vom 
praktisch-juristischen, wie vom rechtsphilosophischen 
Standpunkte gesagt worden ist, sei nun gestattet 
an diesem Orte den Satz zu formuliren: die con- 
dictio incerti ist genau so alt, wie die des certum. 
Doch damit nicht genug : die condictio certi bedingt 
geradezu die Existenz des incertum. Auf den ersten 
Blick mag diese Auffassung vielleicht absurd erschei- 
nen ; will man ihr jedoch Beachtung schenken, wer- 
den mehrere zweifelhafte ciassieche Stellen, welche 
zur Zeit als höchst bestritten gelten, sicherlich viel von 
ihrem ungewissen Charakter verlieren; sie werden 
zugleich befreit vom Vorwurf des Interpolirtseins. 
Und hier ist der Punct berührt, der anstatt in den 
unsicheren Fragen Licht zu verbreiten, die Unge- 
wissheit nur vermehrt und in der Tat: an Stelle 
des certum, ein incertum gesetzt hat. Damit soll 
aber nicht im geringsten, die Bedeutung der Inter- 
polationstechnik verkannt werden; der in neuester 
Zeit „mit glücklichem Erfolge wieder aufgenomme- 
nen". Die vorliegende Untersuchung möchte nur 
einige classische Stellen, welche die condictio incerti 
betreffen, einer anerkennenden Kritik unterwerfen. 
Selbstverständlich kann und will diese Ausfüh- 
rung nicht etwa mit dem Anspruch einer förmlichen 
Entdeckung auftreten; zumal ja schon Keller sei- 
nerzeit die incerta, „welche sich vorerst nur unter 
den Actiones in personam fanden" (Civ. Proc. p. 
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100), mit der legisactio per iudicis seil arbitri postula- 
tionem in Zusammenhang gebracht hat ; dabei aber die 
incerta stipulatio, aus ihrem Kreise ganz merkwürdi- 
gerweise ausgeschlossen haben will (Inst. p. 97.) ; also 
doch wenigstens soviel auch zugegeben hat, dass schon 
dem alten Recht das incertum als Forderungsobject 
bekannt war. Wenn nun nach dem Vorausgegan- 
genen die stipulatio incerta keineswegs ein Rätsel 
bilden kann; so wird dies umsoweniger ihre actio 
können : die actio incerta, oder incerti ex stipulatu, 
d. h. eine der condictiones incerti. 

Im Nachfolgenden soll nun der Versuch gewagt 
werden : den Entwickelungsgang der condictio incerti, 
an der actio incerta ex stipulatu darzustellen. 

Die moderne Fachwissenschaft scheint ausser 
Acht zu lassen, dass die aus der Stip. entspringende 
eigentliche Klage, schon vom terminologischen Stand- 
punkt betrachtet : nur die actio ex stipulatu (actio 
stipulationis, oder dergl.) sein kann. Auch für die 
ältere Stip. dürfte also das bestimmte Wesen: die 
Certität des Obligationsgegenstandes, so wenig als 
entscheidendes Begriffsmerkmal gegolten haben, dass 
sogar die kühne Annahme schwerlich als lediglich 
aus der Luft gegriffen bezeichnet werden könnte, 
nach welcher die Stip. gradezu aus dem Grunde in 
den römischen Rechtsorganismus eingefügt worden 
wäre, damit durch sie, die hauptsächlich auf verbalem 
Wege zustandegekommenen incerta Obligationen zu 
einem raschen und sicheren Schutz gelangen sollten ? 
Diese Erklärung, des Ursprunges, auf welche doch 
wohl schon Ulp. 1. sing. pand. (D, 12, I, 24) hin- 
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zudeuten scheint, würde im Einklänge stehn mit der 
Rolle der Stip., wie sie vornehmlich im entwickel- 
teren Recht ihr zugefallen ist, wo sie an die Stelle 
der sponsio trat, ja teilweise sich mit ihrem Begriffe 
„verschmolz". Weil die Rechtsquellen im Falle der 
actio certae creditae pecuniae, meist die Stip. alle- 
giren, und diese „wegen ihrer kurz gebundenen 
Form und der Strenge ihrer rechtlichen Wirkungen, 
die allerverbreitetste öbligirungsform war" (Parkas, 
Gesch. des röm. Rechts Bd. Iß p. 434. 1903., 
4. Aufl. 1906.); so scheint grade dieser Umstand 
in der Fachliteratur jenes Missverständnis verursacht 
zu haben, wonach der älteste und ursprünglich einzige 
Fall der Stip. : die Stip. certa wäre ; gegen welchen 
offenbaren Widerspruch aber, schon die legislative 
Hervorkehrung des certum aufmerksam hätte machen 
sollen. Wenn nun die Klage, welche aus der Stip. 
entsprang, die actio ex stipulatu ist, mit welcher 
übrigens die in mancher Beziehung analoge actio 
ex testamento zur Vergleichung herangezogen wer- 
den darf ; so musste die Stip. ursprünglich erhaben 
sein über den Gegensatz des certum-incertum ; so 
dass die Bestimmtheit oder Unbestimmtheit der in 
Stipulationsform geschlossenen Obligation, auf die 
Form ihrer actio nicht zurückwirkte. Wenn diese 
Reconstruction den Tatsachen entspricht, so musste 
doch das erwähnte Verhältnis, auch in der intentio 
zur Geltung gekommen sein : vgl. die Formel der, 
von Gaius am Beginn des Commentars zum Actio- 
nenrecht als actio in personam qualificirten, condictio ; 
in deren Kreis ohne Zweifel auch die Stip. gehört 
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hat : dare facere praestare oportere (Gai. 4, 2 ; vgl. 
4, 20), eine Intentionsformel also, in welcher das 
dare, bald ein certum, bald ein incertum (vgl. incer- 
tum dare), neben dem immerfort als incertum auf- 
gefassten facere, ohne weitere Differenzirung, auf- 
geführt wird. Der in der spätem Periode so oft 
auftauchende Gegensatz des Epithetons certum-incer- 
tum, scheint in dieser Zeit noch kaum eine Rolle 
gespielt zu haben ; womit aber nicht behauptet wer- 
den soll, dass die ihm zu Grunde liegenden Privat- 
rechtsverhältnisse im antiken Rechte, noch eines wür- 
digen Schutzes entbehrt haben. (S. des Gaius 4, 20. 
Hinweis auf die legisactio per iudicis seu arbitri 
postulationem : im Falle eines ,nobis dari oportere*, 
für eine Zeit, welche der legisactio per condictionem 
voranging.) Für die weitere Ausbildung der Stip. 
war von grundlegender Bedeutung ein gesetzlicher 
Act, der zeitlich kaum näher bestimmbar ist, aber 
jedenfalls der Stipulationseinfügung vorangehend, 
bereits auf den Legisactionenprocess sich bezogen 
hat, nämlich: die Reform der leges Silia und Cal- 
purnia. Es werden processual bevorzugt die Baar- 
geldforderungen und solche Ansprüche, die eine 
nach Qualität, Quantität und Gewicht bestimmbare 
Sache, ein sog. certum, zum Gegenstande haben; 
schon desshalb, weil sie sich dafür eignen und der 
rasch sich abwickelnde Verkehr darauf angewiesen 
ist. Mit der Reform dieser, nicht nur zeitlich zusam- 
menhängenden Gesetze, hat die Stip. an sich nichts 
zu tun. Sie wurde aber mit ihr dadurch in Verbin- 
dung gebracht, dass das R. R., im Falle eines certum 
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als Stipulationsgegenstandes : die actio certae creditae 
pecuniae gewährte, welche ausserdem noch bei fünf 
heterogenen Instituten (z. B. bei dem Litteralcontract) 
zugelassen war. Aber bei der Stip. kaum unter 
solchen Umständen, nach welchen die römische Auf- 
fassung in diesem Falle, in der Stip. ein fingirtes 
Darlehm gesehen hätte ; was blos eine neuere Hypo- 
these ist, welche lediglich die actio cert. cred. pec. 
bei der Stip. rechtfertigen möchte! Die eben erwähnte 
Reform Hess die übrigen Stipulationsfälle völlig unbe- 
rührt, welche vielleicht erst seither als incerta quali- 
ficirt auftraten; d. h. die Reform bezog sich auf 
dieselben ausschliesslich für den Fall, dass sie als certa 
in Betracht kommen konnten. Solchergestalt wurden 
auch die Stip.-en behandelt, welche das auf ein fieri- 
facere gehende incertum enthielten, deren erst spä- 
teres Auftreten kaum als erwiesen betrachtet wer- 
den kann. Die hier vertretene Auffassung, darf viel- 
leicht verwertet werden zur Aufhellung der „elekti- 
ven Konkurrenz" einer Klage, welche nach der herr- 
schenden Ansicht später an die Stelle der actio 
certae cred. pec. getreten sein, und bezüglich der con- 
dictio incerti, nichts weniger, als die primäre Erschei- 
nungsform abgegeben haben soll. Dieser Vorgang 
mag hier schon desshalb besonders betont werden, 
weil er von Seite der Fachliteratur, wie es scheint, 
gar keiner Aufmerksamkeit gewürdigt wird. 

Die „eine grosse Rolle spielende" und vielum- 
strittene Stelle des Ulpianus: 1. 26. ad ed. (D. 12, 
I, 9 pr. de rebus creditis et si cert. petetur et de 
condictione) : 
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condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione ex qua 
certum petitur, sive ex certo contractu petitur sive ex incerto 

ist bezüglich des incertum und der auffallenden 
Erscheinung, dass die condictio certi in gewissen 
Fällen, an die Stelle der condictio incerti tritt, ver- 
mutlich so zu erklären: Mit condictio certi darf 
jeder Anspruch verfolgt werden, welcher als certum 
in Betracht kommen kann : also auch das incertum ; 
sobald es nämlich certificirt worden ist. Der 
Vorgang der Certification ist ja bekanntlich ein in 
den Quellen öfter belegtes Mittel, wonach, beson- 
ders bei incerta Stipulationen: an Stelle der sach- 
gemässen Entscheidung des Streitgegenstands, dieser 
durch das Einschieben einer poenalen Stip- quasi 
ersetzt wurde: 

Labeo bei Venuleius 1. I. stip. : D. 45, 1. 137, 
7 (im Falle des ,fieriO; Ulp. 1. 13 ad ed.: D. 45, 

I. 77 (fieri); Pomponius 1. 5 ad Sab.: D. 45, I, 
14 (facere); Ulp. 1. 4 ad ed.: D. 2, 14, 10, I. 
(Concurrenz der exceptio ex causa pacti, mit der 
actio ex stipulatu); Venuleius 1. 8 act. : D. 46, 5, 

II. (Promissionsfall des ,quanti ea res est*); Just, 
inst. 3, 15, (16), 7 (fieri-facere) ; Paulus 1. I. sent. : 
D. 2, 15, 15 (pact. conv.); Hermogenianus 1. I. iuris 
epit. : D. 2, 15, 16 (poena für den Fall des contra 
placitum facere bei transactio). 

Wenn das Streitverhältnis so auf Kosten der 
incerta Stip. und der »materiellen* Gerechtigkeit, in 
einer bequemen Weise gelöst und der Contract, bez. 
die Stip. infolgedessen zu einem certus, bez. einer 
certa umgestempelt war ; gtand in der Tat nichts mehr 
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im Wege, nötigenfalls mit der condictio certf aufzu- 
treten. Also: nicht das unterbliebene facere, 
bez- fieri, dessen (in Geld umzusetzender) Wert ja 
die Forderung des Klägers hätte sein müssen ; son- 
dern das Object der von den Parteien abgeschlos- 
senen stip. poenalis: das ,si itä factum non erit, 
decem dare spondes?* — das allein wurde zum 
Streitgegenstand erhoben, bez. der richterlichen Ent- 
scheidung überwiesen. Es kann daher angenommen 
werden, dass Ulpianus bei den Worten: sive ex 
incerto (contractu), an die Certification des incertumi 
gedacht hat. Wenn diese Reconstruction den Tat- 
sachen entspricht; so kann auch der „elektiv kon- 
kurrierende" Charakter der condictio certi, nicht viel 
Kopfzerbrechens machen: Die condictio certi ist 
bezüglich des incertum nur insofern „Konkurrenz- 
klage**, als das incertum certificirt werden kann. 

Nunmehr sei nur ein ganz kurzer Hinweis 
gestattet, auf die loci classici des Gaius, welche die 
condictio betreffen und, frei von aller Interpolation, 
in dieser Frage den unverfälschten römischen Ständ- 
punkt zur Anschauung bringen müssen. Vor Allem 
soll hervorgehoben werden, dass Begriffe, wie der 
jenige der condictio, bez. des incertum, die schon 
im altem Rechte, bei ein und demselben Institute 
(obligatio) ihre Rolle spielen, durchaus nicht Not 
haben: bei einer, spätem codificatorischen Umar- 
beitung des Rechts, in dasselbe „hineingeschmug- 
gelt" zu werden. Und wenn des Gaius Stelle als 
Beleg für eine diametral entgegengesetzte Ansicht 
verwertet zu werden pflegt; so scheint man eben 
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Übersehen zu haben, dass des Gaius (4, 18) ,inpro- 
prie*, bez. des Justinianus (I. 4, 15) ,abusiveS sich 
auf die condictio tatsächhch nur insofern bezieht, 
als sie der alten legisactionajen denuntiatio entbehrt 
(vgl. Gai. 4, 5); indem nun aber bei Anführung 
dieser Stellen die Gaianische Argumentation und 
die mit ihr wörtlich übereinstimmende Justinianische 
der Institutionen : nulla enim hoc tempore eo nomine 
denuntiatio fit (4, 18; 4, 15), gewöhnlich wegge- 
lassen wird; müssen beide klassische Stellen sich 
gefallen lassen, als Belege für eine Ansicht zu dienen, 
die sie eigentlich gar nicht ausgesprochen haben. Und 
dabei lässt diese Betrachtungsweise das Wesentliche 
der Sache ganz ausser Acht, nämlich : dass sowohl 
Gai., wie auch Justinianus, die condictio als actio in 
personam betrachten. Ueberdies fehlt in der mit Gaius 
4, 18 übereinstimmenden Definition des Ulpianus 
1. sing. reg. (D. 44, 7, 25 de obl. et act.), trotz 
den ,latiores libri digestorum', bezeichnenderweise 
die ,inproprietas*, bez. der ,abusus*. Die Condictions- 
terminologie wäre also schon dem Gaius bekannt: 
könnte nun aus ihr die condictio incerti ,noch* fehlen ? 
Das wäre mehr als unwahrscheinlich. Allerdings 
scheint dieser Sprachgebrauch zu des Gaius Zeiten 
noch nicht vollständig durchgedrungen zu sein, 
obwohl das »condici posse* bei solutio indebiti, schon 
durch Gaius 3, 90 belegt ist. Wenn also in den 
Digesten, die zur Meinungsäusserung aufgeführten 
römischen Juristen, die condictio incerti anstimmen, 
wo sie auch mit der actio incerta ex stipulatu (Venu- 
leius L I stip. D. 45, I, 137, 2 de verbor. oblig.) 
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hätten auskommen können, so mag es sich in diesen 
Fällen, nicht sowohl um eine heterogene actio, als 
höchstens nur um einen Terminologiewechsel handeln ; 
der umso leichter hatte stattfinden können, als ja 
der Begriff der condictio = actio in personam schon 
dem Gaius geläufig war. Die Annahme der „ Einschwär- 
zung" der condictio incerti, durch die Compilatoren 
Justinians, in die Pandekten, muss, wenn der Ge- 
danke auch noch so originell ist, als gänzlich aus- 
geschlossen erachtet werden; ohne Zweifel schon 
desshalb, weil dieses „harmlose Vergnügen" ziem- 
lich „mühevoll" gewesen wäre; so zwar, „dass man 
nicht begreift, wie die Compilatoren, wenn sie in 
vielen Fällen so verfuhren, in 3 Jahren hätten fertig 
werden können." Diese Theorie, ist ohne Zweifel 
unter dem Eindrucke des nun schon als Dogma 
aufgestellten Satzes enstanden, dass die condictio 
incerti erst einem spätem Datum angehöre; viel- 
leicht von der condictio certi sich losgelöst habe: 
„il faut se rappeler que^la condictio incerti s' est 
degagee lentement et peu ä peu de la condictio certi" ; 
wogegen es für viel wahrscheinlicher erachtet werden 
muss, dass die Entwicklung gerade den entgegen- 
gesetzten Lauf genommen hat : Das certum, proces- 
sual legislative bevorzugt, hat von der übrigen nun 
als incertum qualificirten Materie sich abgehoben, 
wenn auch nicht ohne Widersprüche hinteriassen zu 
müssen ; was wirklich kaum Wunder nehmen kann, 
sobald man diese Distinction, mit welcher übrigens 
auch die römischen Juristen nie recht fertig gewor- 
den sind, nur einer kritisch-philosophischen Betrach- 
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tung unterzieht: ,. . : et sane uix idonea diuersitatis 
ratio reddi potest*, mit diesen Worten lässt sich 
der Wert der Distindion certum-incertum karakteri- 
siren, obwohl diesen Satz der Römische Jurist 
keineswegs für diesen Fall ausgesprochen hat. 

Als Prüfstein für die Richtigkeit der Interpola- 
tionstechnik, müssen ausser den zufälligerweise erhal- 
tenen Rechstdenkmälem, im Grunde genommen doch 
nur Gaius »Institutionen* und die Fachschriften der 
antejustinianischen Jurisprudenz gelten. Es kann 
Gaius, dem doch der Begriff der condictio = actio 
in personam bekannt war, kaum zugemutet werden, 
dass er von ihrer Abart : der condictio incerti, keine 
Spur einer Idee gehabt haben soll; selbst für den 
Fall, dass man sich mit der schier monströsen Auf- 
fassung befreundet hätte, dass Gaius in seiner Vero- 
neser Gestalt überhaupt interpolirt sein könnte. Als 
Tatsache soll angeführt weren, dass Gai. Inst. 4, 5 
und 4, 17 neuestens, (vielleicht in flüchtigem Inter- 
polationseifer) faktisch mit der Interpolation in Zusam- 
menhang gebracht worden sind ; oder hat vielleicht 
der betreffende Autor in der Schnelligkeit vergessen, 
dass es auch einen ausserdigestalen Gaius giebt? 
Die angeblichen „zahlreichen Interpolationen, die 
der Urtext erlitten hat", auf welche einzugehen, 
der erwähnte Schriftsteller diesmal nicht für passend 
erachtet, können sich ja doch nur aus orthogra- 
phischen Schnitzern, unschuldigen Ellipsen und 
ähnlichen Corruptelen angehäuft haben ; wofür genü- 
gende Beweise liefern dürften: die Parallellstellen 
der Digesten, deren Excerpten, wie zu ersehen ist, 
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ein unversehrter Gaius-Text zur Grundlage diente, 
sowie I? evavTtou: gerade der ,Pseudo-Gaius* von 
Autun, ein in der Tat verballhornter Gaius, der 
aber trotz seinen „Interpolationen**, bei der Diges- 
tencompilation, ohne Zweifel nur desshalb nicht in 
Betracht kam, weil er zufälligerweise, erst im VIL 
Jahrhundert entstanden ist. 

Es gibt in der Fachliteratur eine neuere Rich- 
tung, zu welcher ausser Girard (ManueH p. 611 
u. N. I.; p. 491 N. 6 [1906]), auch Pernice (Labeo 
Bd. 3 p. 202 ff. [1892]) sich bekennt, nach welcher 
die Condictionsnatur der actio (incerta) ex stipulatu 
überhaupt abgeläugnet wird; wenn auch Pernice 
kaum sich verhehlen kann, dass seinem Systeme 
die „zweite Schwierigkeit, gerade die Stipulations- 
klage macht" (p. 225). Als Beleg werden haupt- 
sächlich Just. Institutionen 3, 15 (16) pr. herange- 
zogen: 

Ex qua duae profiscuntur actiones, tarn condictio, si certa 
Sit stipulatio, quam ex stipulatu si incerta. 

Dabei scheint aber ausser Acht geblieben zu 
sein, dass mit dieser Gegenüberstellung, welche die 
Inst., in der Tat vornehmen: eigentlich die species 
dem genus entgegengesetzt worden ist. Ihre Unrich- 
tigkeit muss, auch ohne eingehendere Untersuchung, 
daraus hervorleuchten, da sie sich sowohl mit Gaius 
(4, 5 ; vergl. 4, 2), als auch mit der justinianischen 
Einteilung (Inst. 4, 6, 15 de act.) selbst, in Wider- 
spruch befindet : wo, in Uebereinstimmung mit Gaius : 
die in personam (vero) actiones, quibus dare facere 
(praestare Gai. 4, 2) oportere intenditur, eben con- 
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dictiones genannt werden. Die Bekämpf er der con- 
dictio incerti sind daher durch diese loci classici 
vor die Alternative gestellt: entweder die Condic- 
tionsnatur der actio ex stipulatu anzuerkennen, oder 
ihre Eigenschaft als actio in personam zu läugnen. 
Es bedarf kaum der Betonung, dass die letztere 
Annahme, ein gradezu horribler Gedanke, auch der 
heutigen Rechtsanschauung widerstreben würde. Die 
Stelle der Inst, lässt sich vielleicht so motiviren, 
dass die Bezeichnung actio ex stipulatu der ,incerta* 
stip. verblieb, von dem Moment an, wo die actio 
certae creditae pecuniae auch auf das Certumsobject 
der Stip. ausgedehnt wurde ; da sich aber bei dem 
unverhältnissmässig häufigem Vorkommen sdcher 
Condictionsfälle aus stip. certa, der Name condictio 
festsetzte, wurde er, und diesmal wirklich ,inproprie* 
auch der actio ex stipulatu (condictio incerti) ent- 
gegengestellt. Uebrigens dürfte der Fall, wenn er 
sich so verhielt, kaum ohne Analogie sein. Bezüg- 
lich der Pernice^schen Ansicht sei nur noch gestattet 
auszusprechen, dass es in der Tat schwer einzuse- 
hen ist, warum gerade diejenige rechtshistorische 
Methode die richtige sein soll, welche wie die Per- 
nice'sche (a. a. O. p. 203) die Berechtigung zu haben 
glaubt: über die „ziemlich rohen Definitionen" (p. 
202, N. I.) eines Gaius (4, 5) oder Ulpianus (L 
sing. reg. D. 44, 7, 25 pr.) sich hinwegzusetzen: 
„die Dinge ohne Rücksicht auf die Redeweise der 
Schule, wie sie Gaius und Ulpianus zeigen, zu 
erörtern?" 
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Einen weitern Stützpunkt für die Bekämpfet 
der condictio incerti, soll der p. 6 schon berührte 
locus Ulpianus 1. sing. pand. (D. 12, I. 24) 
enthalten : 

Si quis certum stipulatus fuerit, ex stipulatu actionem non 
habet, sed illa condicticia actione id persequi debet, per quam 
certum petitur. 

Es kann kaum verhehlt werden, dass diese 
Stelle, so wie sie da vorliegt: für die Ansicht, 
welche sich darauf beruft, eher den Gegenbeweis 
zu liefern scheint. Wenn der condictio-Begriff, in 
dieser so oft betonten Entgegensetzung, die actio 
ex stipulatu wirklich ausschlösse; so müsste der 
locus eher ,sed condictione (persequi debet)* lauten, 
aber kaum ,sed illa condicticia actione . . . : eine 
Ausdrucksweise, welche die Auffassung der actio ex 
stipulatu als condicticia actio = condictio wohl schwer- 
lich mit Notwendigkeit ausschliessen dürfte; ganz 
abgesehen davon, dass die Neuern, im Gegensatze 
zu Keller, der seinerzeit Inst. p. 99 (1861,) diesen 
locus noch ohne Argwohn behandelt hat, in den 
Worten , condicticia actio = condictio*: eine Interpola- 
tion, einen ,Tribonianismus* gefunden haben wollen. 
Jedoch darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass 
diese Qualificirung schon im codex Gregorianus 13, 
3, I. steht: 

heredibus . . . condicticiae actionis persecutionem competcre, 

dessen älteste Constitution bekanntlich aus dem 
Jahre 196, die jüngste aber aus 295 stammt. Vergl. 
Krüger, P., Quell, p. 279 (1888). Die condicticia- 
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Terminologie mag also spätestens, dem Juristenjar- 
gon der klassischen Jurisprudenz angehören. Die 
ticia Endung betreffend vgl. das schon bei Plautus, 
Varro, Cornelius Nepos und Festus etc. belegte 
Adjectivum conducticius 3. „gemiethet" (s. The- 
saurus Bd. 4 p. 139). 

Der sicherste Beweis aber dafür, dass die con- 
dictio von jeher auch das incertum mitumfasst haben 
muss, liegt wohl darin, dass die römischen Quellen, 
und zwar jedweder Provenienz, nicht die geringste 
Andeutung enthalten, aus welcher man auf die 
Uebertragung der condictio auf das incertum folgern 
könnte. Nach Allem, was in dem 1 1. §. der o. e. Abh. 
gesagt wurde, bedarf es hier kaum der Hervorhe- 
bung, dass die oft zu Belegzwecken angeführten 
Stellen: Celsus bei Ulp. 1. 77 ad ed. (D. 45. I, 
81 pr.) und Labeo bei Ulp. 1. 76 ad ed. (D. 44, 
4, 4, 15), sowie die oben p. 10 citirten loci : mehr 
oder weniger mit der Nahelegung der poenalen Stip. 
sich befassen, also den Ursprung des incertum, die 
angebliche spätere Zulassung der incerta Stip. gar 
nicht berühren, kurz von dieser »Reform* gar nichts 
wissen; was, wenn diese wirklich stattgefunden 
hätte, um so auffallender erschiene, als das ganze 
Anwendungsgebiet der condictio: Stipulationsrecht, 
Literalcontract, die Fälle der ungerechtfertigen Berei- 
cherung etc. bekanntlich grösstenteils neuern Ursprun- 
ges ist. 

Dass die Formel der condictio incerti, im Edict 
nicht aufgeführt wurde — eine Auffassung, an welcher 
Lenel auch in der französischen Ausgabe seines 
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Ediäum perpetuum (Bd. I. p. 179/1901.) mit Recht 
festhält — erklärt sich vielleicht aus dem Grundsatze, 
welcher dem römischen Rechte ganz scharfsinnig 
abgelauscht worden ist: dass es nämlich „nicht 
römische Art [war], dasjenige gesetzlich besonders 
zu erlauben, was auch ohne dies sich ermöglichen 
Hess". Desshalb müssen die, von Pernice gebilligten 
und angeblich ,edictalen*, Worte eines neuern Resti- 
lutionsversuches : ,si incertum condicatur* als voll- 
ständig überflüssig bezeichnet und in das Reich der 
Phantasie verwiesen werden. Wenn die condictio 
incerti schon im Album proponirt gewesen wäre, so 
müsste sich von diesem Incertumsedict, auch in den 
Digesten, deren Fragmente ja bekanntlich mit Bezug- 
nahme auf das edictum perpetuum geordnet sind 
und die fast alle edicta der Nachwelt überliefert 
haben, doch noch eine Spur finden. Die Compila- 
toren hätten es in jenem Falle umsoweniger igno- 
riren können, als sie ja von den Neuern geradezu 
beschuldigt werden, die condictio incerti in die 
Pandekten „eingeschmuggelt" zu haben. 

Wie gewagt es ist, aus den spärlichen Resten 
der römischen Processformeln, bestimmte Schlüsse 
zu ziehen : bestätigen recht anschaulich die Selbst- 
correcturen Lenels in der schon angeführten franz. 
Ausgabe, bezüglich der intentio der condictio incerti 
p. 176 ff. ; wenn auch dadurch dieses ,unentbehrUch 
gewordene* „bei oeuvre", selbstverständlich nur an 
Wert gewinnt. Was die Gestalt der intentio-Formel 
dieser Klage betrifft, so kann an diesem Orte auf 
die verschiedenen Reconstructionsversuche, die im 

2* 
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Verlaufe der letzten Jahrzehnte gemacht worden 
sind, kaum näher eingegangen werden. Es sei 
gestattet blos soviel hervorzuheben, dass von den 
beiden Haupttypen derjenige der Wirklichkeit näher 
zu kommen scheint, welche das Klageobjekt „ unbes- 
timmt" lässt. Und auch wenn Lenel in seiner frü- 
heren Restitution (Ed. perp. p. 122/1883.), heutzu- 
tage nur noch ein ^chäteau de cartes" (a. a. O. p. 
177.) sieht, und auf Grund der Trampedach 'sehen 
Ansicht (Z. Sav. St. Bd. 17 p. 135 ff.) den Namen 
der condictio incerti der Compilationsepoche zuweist : 
und der Karlowa'schen (Civ. Proc. z. Z. d. Legis- 
akt. p. 240/1872., sowie RG. Bd. 2 p. 708/1893.), 
und der Baron'schen (Die Cond. p. 230/1881,) 
Meinung folgend, für mehr als wahrscheinlich hält, 
dass in der intentio das Klageobjekt praecisirt 
wurde (a. a. O. p. 178); so scheinen doch die 
„vor kurzem verlautbarten tres serieux arguments** (p. 
177) entschieden dafür zu sprechen, dass die fragliche 
intentio, mit den Worten begann : Quidquid N"" N""' 
A°- A°' dare facere (praestare) oportet (vergl. Gai. 
4, 136; 4, 131; 4, 2). An dieser Reconstruction 
müsste selbst dann festgehalten werden, wenn Gaius 
auch in weniger, als sieben Fällen (4, 41; 4, 54; 
4, 60; 4, 131; 4, 13P; 4, 136; 4, 137): die 
intentio der Incertumsformel, mit den Worten ,quid- 
qujd dare facere (praestare) oportet* verbunden hätte. 
Vergl. auch den 1898 als Gaius-Interpretation erkann- 
ten codex Augustodunensis §. 108 : Dicis : si paret 
dare oportere tot milia uel illam rem et quidquid 
te dare facere praestare oportet; ista est personali§ 
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actio in ius concepta. Das quidquid d. f. p. o. ist 
ja im Grunde genommen nichts weiter, als das blos 
mit andern Worten ausgedrückte uod von Kariowa 
RG. Bd. 2 p. 709 vorgeschlagene »incertum dare 
facere oportere* ; gegen welche Formulirung aber 
Lenel (a. a. O. p. 178 N. 4) Einspruch erhebt mit 
der Motivirung, dass „le contenu d'un oportere 
peut bien etre subjectivement incertain, mais ne peut 
jamais etre objectivement indetermine". (S. auch 
Pernice, Labeo Bd. 3 p. 209 ff., Trampedach a. a. 
O. p. 126 ff.) Eine objectivere Bestimmung lässt 
sich bei einem incertum als Streitobjecte, nicht erzielen, 
ist aber auch kaum vonnöten ; zumal wenn man in 
Betracht zieht, dass wahrscheinlich beide Wendun- 
gen, als intentio und demonstratio, bez. praescriptio, 
in derselben Processformel vorkamen: vergl. Gai. 
4, 136; 4, 131. 

Es bedarf kaum einer Motivirung, dass auf die 
Streitsache sowohl in intentione, als auch in con- 
demnatione Bezug genommen wurde; ihre genaue 
Bestimmung aber schon deshalb nicht von ein- 
schneidender Wichtigkeit sein konnte, weil (abge- 
sehen von der, nötigenfalls der intentio vorange- 
schickten praescriptio, bez. der condemnatio einver- 
leibten taxatio) die Gefahr der pluspetitio sowieso 
ausgeschlossen ist: Gai. 4, 54: 

lUud satis apparet in incertis formulis plus peti non posse, 
quia, cum certa quantitas non petatur, sed QVIDQVID (PARET) 
aduersarium DARE FACERE OPORTERE i n t e n d a t u r. 

Dieser locus classicus lässt die Gestalt der 
condictio incerti-intentio doch kaum ini Dunkeln, 
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Öie Praescriptioris- und Taxationsformel kömrtit 
im Incertumsprocesse ohne Zweifel blos ausnahms- 
weise vor: die . praescriptio wohl nur dann, wenn 
sich des Klägers Forderung blos auf dass Fällige 
beschränken wollte:^ Gai, 4, 136, sonst nicht: 
vergl. Gai. 4, 131 (4, 43); die taxatio betreffend 
wird die taxatio im Iniuriaprocesse zum Vergleich 
heranzuziehen sein: Gai. 3, 224; Paul. 1. sing. 
s. t. quem, iniur. ag. (Mos. et Rom. leg. coli. % 
6, I. ff.), lieber beide processuale Erscheinungen soll 
bei anderer Gelegenheit noch gehandelt werden; 
vergl. einstweilen Gai. 4, 51 und Lenel-Peltier Bd. 
I pp. 176 — 179 über die condictio incerti, sowie 
praescriptio; p. 174: über die „question vraiment 
douteuse" der taxatio bei der actio ex stipulatu. 
Das W. Stintzingsche Resultat (Zur Gesch. 
d. cond. pp. 1—61 [1901]) betreffend (p. 60): 
imuss hervorgehoben werden, dass die condictio als 
actio in personam, ausser den Fällen des ungerecht- 
fertigten Erwerbes, auch das creditum und selbst die 
Fälle der delictischen Rückforderungsrechte mitum- 
fasst haben muss: vergl. Gai, 4. 2 und die con- 
dictio furtiva (Gai. 4, 4) ; und dass also die Grenzen 
der condictio zu enge gezogen sind sowohl von 
W. Stintzing, wenn er die actio certae creditae 
pecuniae als creditum von ihr ausscheidend, die 
condictio blos auf den ungerechtfertigten Erwerb 



» Z. B. wenn es sich um die Wertschätzung eines fälligen 
(cuius rei dies fuit) fieri ode^ facere handelt, mit welchem der Schuld- 
ner im Rückstande ist. Die Teilbarkeit dieser Obligationen ist ja nicht 
ausgeschlossen, 
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(r^i^etere) beschränken will; wie von H, Krüger (in 
Grünhuts Zeitschr. Bd. 29 pp. 502—503 [1902]), 
dem Recensenten des eben angeführten Werkes, nach 
dessen Meinung, die condictio „materiell die Klsge. 
aus ungerechtfertigtem Haben" und „pr<>cessu3l" 
die „abstracte Formel auf dare oportere" sein soll 
(p. 512); ganz abgesehen davon, dass das ,abstracte' 
Kriterium der condictio seit Baron (Cond. 1881) 
und Lenel (Ed. p. 187 [1883]), zwar für eine abge- 
machte Sache gilt ; womit es aber doch eine andere 
Bewandtnis hat, als allgemein angenommen wirij; 
vergl. über diesen Punct Dernburg, Pand,^ ßd. 
I p. 303. N. 5 (1902). 

Die condictio als aequipoUenter, um nicht zu 
sagen reciproker Wechselbegriff der actio in perso- 
nam : ^ ist eine generalis appellatio, ^ vergleichbar der 
sponsio, beziehungsweise der stipulatio, an deren 
Stelle sie ja auch in den Quellen aufzutreten scheint 
und sie hat nicht blos processual eine allgemeine 
Natur ; wenn auch das, die specifisch verschiedenen 
Elemente „zusammenfassende" Blindeglied, mit Voigt 
Ueb. d. cond. ob causam etc. p. 262 (1862) in dem 
„lexicalisch oder logisch herausgegriffenen. Kern" 
des dare oder adnumerare zu suchen ist, „an wel- 
chem die condictio indebiti angefügt wurde. " Vergl. 
Klingmüller, Der Begriff d. Rechtsgr. (Bresl. 1901) 
p. 99 und die Literaturangaben in Note 1. 

1 Eine Tatsache, welche trotz den Verunglimpfungen, die Gaius 
(4, 5). und die mit ihr übereinstimmende Stelle Ulpianus' I. sing. reg. 
(D. 44, 7, 25 pr.) von Pernice (Lab. Bd. 3 p. 202, N. I.) und Anderen 
sich gefallen lassen muss, kaum weginterpretirt werden kann. 

" Vergl. Ceisus 1. I quaest. bei Ulp. 1, 26 ad. ed. (D. 12, 1, 1, I). 
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In voller Würdigung des Kampfes, welcher seit 
fast einem Jahrhundert die bestrittenen Fragen des 
Condictionsproblems umtobt, und zwar heutzutage 
mehr, als je, und welcher durch den Eingriff der 
Interpolationstechnik, in eine neue Bahn gelenkt 
worden ist, sei es hier gestattet, nur noch soviel 
hinzufügen : dass die vorliegende Abhandlung eher 
ein Programm, eine Ansage, ,denuntiatio* für künf- 
tige Forscherarbeit auf diesem Gebiete der römischen 
Rechtsgeschichte, denn eine neue Theorie vorstellen 
möchte; und dass sie ihren Zweck vollständig 
erreicht zu haben glaubt, wenn es ihr vielleicht 
einigermassen gelingen sollte: die Aufmerksamkeit 
der berufenen Forscherwelt auf die eben versuchte 
Lösungsweise der römischen Condictionsfrage zu 
lenken. 
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